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摘　要:实质课税原则是税法上的一个颇具争议的原则 ,它强调在税法的解释和适用中透过形式追求实
质 ,在运用中容易与强调税法形式的税收法定主义产生冲突。利用税法漏洞进行的避税活动 , 恰恰需要运用
实质课税原则揭露纳税人在合法形式掩盖下规避税收的真实意图 , 以维护税收公平与正义。以税收公平原则
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Abstract:With emphasizing the substance is over the form at the moment of the tax law being ex-
plained and applied , the principle of regulating tax with substance is a disputed principle in the tax law.
But it conflicts with the principle of regulating tax with legislating.Tax avoidance is an unlawful action
that makes use of the leak of the tax law.For the justice of the taxation , the best way to disclose the real
intention of the tax avoidance is to employ the principle of regulating tax with substance.So we can use
the principle of regulating tax with substance that bases on the principle of regulating tax with fairness and
is bounded by the regulating tax with legislating to find a solution to tax avoidance.However , the fault-
less legislation is the ultimate solution to tax avoidance.
Key words:the principle of regulating tax with substance;the principle of regulating tax with legis-
lating;the principle of regulating tax with fairness;tax avoidance
一 、实质课税原则的由来与含义
实质课税原则是指在对税法加以解释和适用时 ,不拘泥于税法法条的形式约束 ,如果出现形式和实质不一致时 ,应
该根据实质进行判断 ,以实际情况作为课税的基础 。该原则来源于德国 。经历了第一次世界大战后的德国经济萧条 ,百
废待兴 ,一些不法商人借机发国难财 ,他们的不法行为在民法上被认定为无效行为 ,由于当时的税法被认为是民法的附
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随法 ,导致在税法上也无效 ,因而无需征税 ,这引起了广大纳税人的不满 ,同时也引发了德国财政上的危机 。在这种背景
下 ,为了应对各种形式的税收流失问题 ,解决财政危机 ,1919 年 ,德国出台了《帝国租税通则》 ,在第 4条明确规定了税法
的解释 ,应考虑其经济意义 ,同时在第 5条中对税收规避作了明确规定 ,这些规定被称为“经济观察法” 。之后经历了几
次法律的修正演变 ,虽然实质课税原则的条文没有被明确的保留 ,但是与“经济观察法”有关的特殊规定最终由 1977 年
德国《租税通则》所承袭 ,成为德国税法中没有明文规定但是却已被广泛接纳的税法原则 ,也被许多国家认可为现代税法
上的重要原则之一〔 1〕。
大陆法系中如德国 、日本以及我国的台湾地区在有关的税收法律中对实质课税原则都有明确的规定 。如德国 1977
年《租税通则》第 42条规定:“税法不因滥用法律之形成可能性而得规避其适用 。于有滥用之情事时 ,依据与经济事件相
当之法律形式 ,成立租税请求权 。”
〔 2〕
日本《所得税法》第 12条即以“实质所得课税原则”为名 ,规定:“因资产或事业所产生之收益 ,其法律上之归属者仅
为名义人 ,但未享受其利益 ,而由第三人享受其利益时 ,该项收益应归属于享受此利益之人 ,并适用本法律之规定 。”日本
《法人税法》第 11条规定:“由资产或事业所产生之收益 ,其法律上之归属者仅为名义人 ,并未享受该利益 ,而系由名义人
以外之法人享受时 ,该收益应归属于享受此利益之法人 ,适用本法规定 。”台湾地区《所得税法》第 43条之一对不合营业
常规的营业事业所得额的调整 ,和《遗产及赠与税法》第 5 条对以赠与论并课征赠与税的财产移动情形的有关规定 ,都体
现了实质课税原则 。
我国大陆地区虽然没有对实质课税原则的一般性规定 ,但在众多的法律条文中却体现了实质课税原则 。例如 1992
年 9月通过的《税收征收管理法》第 23 条至第 26 条 、1993 年 12月颁布的《增值税暂行条例》第7 条 、《消费税暂行条例》第
10 条 ,《营业税暂行条例》第3 条 、《企业所得税暂行条例》第9 条 、还有 1991 年4 月开始适用的《外商投资企业和外国企业
所得税法》第 13 条 ,特别是 2001年 4 月 28日修订的《税收征收管理法》第35条至第 38 条中都加大了对实质课税原则运







税人利用税法的漏洞 、含糊 、不规范和其他缺陷 ,对个人事务或商业事务进行人为安排 ,从而实现税收规避目的……可以




可见 ,避税的前提虽是遵守税法 ,但其结果 ,却会造成国家税收收入的流失 ,甚至可能会降低经济活动的效率 ,造成税收
公平方面的问题 。而且随着全球经济的迅速发展 ,国家间经济交往的日益频繁 ,各种新颖的交易方式不断出现 ,纳税人
所能采取的避税手段可谓花样繁多 ,更增加了对其治理的难度和复杂性 。
形式上的合法性 ,使得避税成为一个比较不容易明确的概念 ,但必须注意将避税与合理节税相区别 。德国学者 Tip-
ke认为 ,税收规避的要件包括:(1)为把握某一个经济上事实关系 ,税法与法的形成可能性相连结 。(2)法的形成可能性
的滥用 。(3)税法规定的规避 。(4)规避的意图〔 5〕。其中 “法的形成可能性的滥用” ,是构成避税的行为要件 ,也是客观
上区分合理节税和避税的关键 。要从主观上区分节税与避税的意图存在很大的难度 ,但从客观上分析 ,纳税人在有选择
的情况下 ,从经济的角度考虑选取最有利于减轻其税收负担的法律形式 ,是属于合法节税的行为 ,而所谓法律形成的滥
用 ,联系德国《租税通则》第 42 条第 1项第 2 句“于有滥用之情事时 ,依据与经济事件相当之法律形式 ,成立租税请求权”







〔 5 〕陈清秀.税法之基本原理[M] .台北:台湾三民书局 , 1994.259.
杨小强.税法总论[M] .长沙:湖南人民出版社 , 2002.215-216.
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此外 ,还应注意避税行为与民法上的虚伪(假装)行为的区别 。虚伪(假装)行为是一种非真实意思的行为 ,它构成民
法上的无效行为 ,如我国《民法通则》第 58 条规定的“以合法形式掩盖非法目的”的行为 。虚伪(假装)行为虽然是一个民
法意义上的问题 ,但是由虚伪(假装)行为引起的课税问题与避税行为存在着相似之处 ,二者都表现为以一个行为掩饰另
一行为的意图 ,二者都涉及到了税法与私法之间 、实质与形式之间的矛盾冲突 ,必须寻求合理的依据透过表面探求实质 。
从税法的角度考虑 ,当行为人通过民法意义上的虚伪(假装)行为隐匿其真实行为时 ,税法应当越过该虚伪(假装)行为 ,
而以真实的行为作为课税基础 。二者的差别在于税收规避行为强调的是当事人的真意 ,是纳税人利用税法漏洞以合法
的形式掩盖其规避税收的意图 ,而虚伪(假装)行为在性质上包含假装性要素 ,这一行为之下的课税问题有时可能构成偷
税 。避税行为既不是通过灵活运用税法上的优惠措施所实施的节税行为 ,也不是应当追究刑事责任的偷税行为 ,而是介
于两者中间的概念 。
避税具有形式上合法 ,实质上违法的双重特性 ,使得避税行为不能简单的归于合法或是违法 ,而具有边界性或中间
性 。这种边界性或中间性是纳税人利用税法的漏洞 ,选择立法者未曾考虑而立法不曾涵摄的法律行为进行税负的规避
造成的 ,它脱离并溢出了税法的文义规定 ,无法得到法律的直接适用 ,因而是一种脱法行为〔 7〕。私法上 ,法律漏洞可以
通过类推适用 、目的性扩张或收缩等方式进行补充 ,但是税法不同于私法 ,基于税收法定主义的要求 ,为维护法的安定





接有效的方法 ,但是基于税收法定主义的要求 ,要在治理税收规避中合理地运用实质课税原则 ,仍然存在着许多问题 。
实质课税原则是否可以打破税收法定主义的限制 ,征税机关如何运用实质课税原则既解决税收规避的问题又不会对税
法的确定性造成冲击等等 ,这些都是实质课税原则在治理税收规避问题上必须谨慎考虑的 。
首先 ,是实质课税原则与税收法定主义之间的关系问题 。贯穿整个税法解释与适用的基本原理是税收法定主义 ,它
是税法中民主原则和法安定性原则的体现 。税收法定主义与实质课税原则 ,前者侧重追求实质正义 ,后者侧重追求形式
正义;前者强调税法的确定性和可预测性 ,后者则需要税法的灵活性和弹性 ,二者既互相排斥又互相依赖 。税收法定主
义原则作为限制国家机关的权力(特别是税收领域的自由裁量权)、保护纳税人权利不受侵犯的重要原则 ,在税法中的刚
性地位是不可动摇的 ,但它不免存在一定的机械性 ,在限制国家权力的同时很可能会牺牲个别公平 。实质课税原则的产
生 ,可以说是对法律形式主义僵化性的一大改进 ,其更注重从实质的角度 ,以柔性的方式 ,寻求纳税人之间的税收公平 。




人民的财产权 。因此 ,如何在税务实践中准确把握实质课税原则 ,减轻其对于税收法定主义的冲击 ,是将实质课税原则
引入我国税法理论必须要解决的关键性问题 。
关于实质课税原则的理论依据 ,大部分的学者都认同其源自于税收公平原则的法理基础 。在如何解决实质课税原
则和税收法定主义的矛盾问题上 ,日本学者田中二郎提出将税收公平原则和实质课税原则结合在一起 ,他认为 ,“由于租
税法在整体上是以人民的公平负担为基础 、确保一定的租税收入为目的的法律 ,所以在执行租税法时也要从公平负担的
角度禁止避税行为 ,防止特定的人不当地逃脱税负……在以公平税负原则为基础解释税法时 ,不论法律是否作了具体规
定 ,都应当视公平税负原则为一项宣言性规定 。即从公平负担租税的立场注重从经济的实质方面 ,向被认定为有现实税
负能力的人进行课税 。这是一条原则 。”他还在其《作为解释原理的实质课税》一文中认为:“不能理解实质课税原则只存




〔 8 〕陈清秀.税法总论[M] .台北:三民书局 , 1998.199.
参见刘剑文 ,丁一.避税之法理新探(上)[ J] .涉外税务 ,2003 , (8).




规定实质课税原则 ,将之作为税法的解释与适用的原则 ,探求在税收公平原则之下的税收法律事实 ,就有可能避免与税
收法定主义的正面冲突 ,寻求两者在治理避税问题下的协调 。
其次 ,是法律的实质主义与经济的实质主义之间的区分及其选择问题 。税收规避的实质是纳税人通过私法赋予的
选择空间 ,利用私法上的意思自治与税法追求形式理性之间的矛盾 ,以迂回的方式规避税负义务 。要解决避税问题中突
显出的税法与私法之间的矛盾 ,在税法的解释适用中运用实质课税原则 ,关键在于如何对税法中的借用概念进行解释 ,
以透过法律形式寻求实质情况而又不超越税法可能文义之限制 。税法的性质 ,决定了对其进行解释的限制要求比民法
更为严格 ,如果对实质课税原则所追求的税法中的“实质”进行宽泛的理解而不加以规制 ,就有可能使得实质课税原则溢
出税收法定主义的框架 ,对税法的文义进行扩充解释 。一旦征税机关仅凭对纳税人经济实质的判断而不考虑法律规范 ,
就可以决定征税与否 ,税收法定主义就完全丧失了存在的空间 ,税法所追求的正义 、公平也将沦为空谈 。
实质课税原则强调在适用税法时要确认课税要件事实 ,在确认时 ,如果出现事实关系与法律关系的外观和实质不一
致时 ,不能仅根据外观而应该根据实际情况对其实质进行判断 。除非法律上明确规定必须根据外观形式进行课税 。但
是 ,在确认事实关系的实质情况时 ,所依据的是与事实相对应的法律关系还是仅考虑法律关系背后的经济实质 ,这就使
得实质课税原则区分为经济的实质主义和法律的实质主义 。可以说 ,法律的实质课税原则坚持的是税收法定主义的立




在日本 ,一些学者则明确支持法律上的实质主义 ,如金子宏就认为 ,不应该脱离真实的法律关系 ,去按其经济成果或目的
来对法律要件的存在与否进行判断〔10〕。
当今社会 ,大量脱法避税行为的存在 ,使得强调灵活运用税法原则的要求变得十分强烈 。税法已无法完全从单一立
场理解社会生活中多种多样 、复杂多变的经济行为 ,必须具有自身不同的理解角度 ,才能确保对税源的准确把握 ,从而课
以合理的税负 。实质课税原则作为税法的一个重要原则 ,是对容易只注重形式的税收法定主义的必要补充 ,适当地运用
实质课税原则来弥补因税法条文过于抽象而无法解决的复杂多样的税收问题是十分有必要的 。但是税法不同于私法 ,
其“侵权性”使其更加注重法的确定性以保障纳税人的基本权利及其对税法的信赖 ,如果没有了税收法定主义的指导 ,实
质课税原则很可能被滥用 ,以致破坏税收的实质公平 、正义 。法律的实质课税原则的运用 ,正是以一种巧妙的方式在明
确的法律形式的规范下 ,从实质意义上探求纳税人行为的真正意图 ,既维护税法的公平原则又不会脱离税收法定主义的
约束 。因此 ,笔者认为 ,要解决实质课税原则与税收法定主义之间的矛盾 ,首先应该明确 ,必须从法律上的实质主义来理
解实质课税原则 。
事实上 ,税收法定主义在当代已经进入了一个新的阶段 ,它不再只是强调税法形式的法定 ,而且更注重税法内容的
公平 、正义 。
〔11〕
法的安定性 ,在税法意义上不能仅仅局限于法律条文 ,而应是透过条文的形式 ,发现其中蕴含的税法真正
目的和价值 。而法律上的实质课税原则也未超越税收法定主义的框架 ,是在法律明文规定的范围之内探求法律实质意
义上的纳税公平 。因此在治理避税问题这一特殊的领域之中 ,将实质课税原则定位于法律上的实质课税原则 ,追求在完




税收规避是一种异常的 、不合理的经济活动 ,使得税法的目的落空 ,因此就政府而言 ,对税收规避行为无例外的采用




〔11〕参见[ 日] 北野弘久.税法学原论[ M] .陈刚等译.北京:中国检察出版社 , 2001.73-80.
参见[ 日] 金子宏.日本税法[M] .战宪斌 ,郑林根等译.北京:法律出版社 , 2004.103.
[ 日] 北野弘久.税法学原论[M] .陈刚等译.北京:中国检察出版社 , 2001.84.




别性的防范与治理条款 。一般性的规定 ,以宏观的角度对税法进行较为宽泛的解释 ,寻求以概括性的方式涵盖可能出现
的各种避税行为;个别性的规定 ,则注重从微观的角度 ,通过对具体案件的分析处理 ,填补避税案件中需要解决的特定的
税法漏洞 。两种规定中都有体现实质课税原则的内容 ,如“实质高于形式” 、公司法人格否认等一系列反避税措施 。
在美国税收实务中 ,回应税收规避的对策 ,有个别立法限制 、程序性控制与司法判例等措施 ,可谓是综合治理 。美国
法院在发展反避税规则方面 ,引入了许多普通法上的原则 ,包括:实质高于形式规则 ,一步交易规则 ,商业目的规则 ,经济
实质规则 ,虚假交易规则 。其中“实质高于形式”的原则与实质课税原则具有相同的意义 。依实质高于形式规则 ,如果交






公司法人格否认 ,也是许多国家回应避税的对策 ,其原理也是源自于实质课税原则 ,透过形式追求实质上的事实 。
公司法人格否认 ,又称揭开公司面纱 ,是指当公司控制股东滥用公司独立人格和股东有限责任时 ,将忽视其与公司各自
独立的法律人格 ,而视公司与其背后的股东为一体 ,对外承担连带责任的一种法律措施 。该法理是公司法人制度的有益
补充 ,是以矫正公司法人制度在具体运作中出现的不公平为己任的〔14〕。纳税人利用公司法人格规避税法义务 ,通常是
指纳税人利用新设公司或既存公司的法人格 ,人为地改变了税法规范的适用前提 ,意图达到规避纳税义务 ,使得税收目
的落空 。纳税人的这一行为 ,具有主观故意和欺诈性 ,违反税法上的公平负担原则 ,使得税法上的公平 、正义的价值目标
遭到破坏 ,违反了法人制度的根本宗旨 ,也是税法所不能允许的 。因此 ,为了确保法律的尊严和有效性 ,维护税收公平 ,
有必要揭开公司的面纱 ,透过表面揭示隐藏在公司法人格后面的股东的真实目的 ,让其承担规避税法的责任 。
考虑到我国的实际情况 ,如果说现在要借鉴外国的立法经验 ,在我国税法中直接以立法的形式体现实质课税原则 ,
时机尚未成熟 。实质课税原则有其固有的缺陷 ,必须在税法理论研究和税收法治状况都达到一定程度的基础上才可能
在税收征管实践中正确 、适当地加以运用 ,就算是实质课税原则的产生地 ———德国这样一个法制先进的国家 ,实质课税
原则都曾经被滥用 ,更何况目前仅仅处于法制建设起步阶段的我国 。因此 ,在治理税收规避问题上 ,不宜将实质课税原
则作为一般防范和治理的条款全面适用 。在需要实质课税原则解决税收规避问题已经成为一个不容否认的事实的情况
下 ,在维护税收法定主义原则的基础上 ,只能通过将实质课税原则定位于税法中的解释 、适用原则 ,合理运用其法理 ,针
对个别问题个别防范 。
要明确实质课税原则在司法中适用的法理基础 ,可以参考德国《租税通则》第 41条第 2项对虚伪行为的规定:“虚伪
之法律行为与事实行为 ,对租税之课征不具意义 。虚伪之法律行为为隐藏有他项法律行为者 ,依该隐藏之法律行为课征
租税 。” 〔15〕这一条款是实质课税原则法理在特殊领域的具体运用 。避税行为虽然与民法上的虚伪(假装)行为性质不同 ,
但是 ,税收规避与虚伪(假装)行为引起的课税问题却都产生于私法意思自治与税法形式主义之间的矛盾 ,存在一定的相
似之处 。因此 ,既然在立法中不能明确实质课税原则以解决避税问题 ,又必须通过法律的实质课税原则解决避税问题 ,
就应当以公平原则为支撑 ,从不断完善对纳税人可能采取的法律形式的规范入手 ,为征税机关探寻法律形式之下的法律
实质提供合理的依据 。




在一起营业收入空挂其他单位的案件中 ,北京一公司利用其关联企业 ,以该公司没有外汇账号为由 ,要求交易公司
将资金以暂存的形式汇入其关联企业的银行账号 ,致使款项未进入北京该公司的账内 ,借以规避营业税和企业所得税的
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因此根据“实质课税”和“实质重于名目”的原则 ,根据《税收征收管理法》的有关规定 ,将有关税款追缴入库 。
在另外一起合同无效而引起的所缴税款是否应退还的案件中 ,杨某与某酿酒厂签订买卖合同 ,销售的白酒被认定为
假冒国内某名牌白酒注册商标 ,合同被认定无效 ,但是白酒已经销售 。国税稽查局经调查确认:酿酒厂当时销售的该批
冒牌白酒没有在纳税申报表上反映 ,构成偷逃增值税和消费税 。税务机关除责令酿酒厂补缴税款外 ,还对酿酒厂处以偷
税额1 倍的罚款 。税务机关对某酿酒厂征收增值税 、消费税的依据 ,是该酿酒厂销售白酒并取得销售收入 。购销合同虽
然无效 ,但是白酒已经销售 ,双方当事人无法相互返还财产 ,购销合同在当事人间实际上已经作为有效合同履行完毕 ,酿
酒厂确实取得了销售收入 ,无效合同所发生的经济上效果持续存在 ,即酿酒厂的资产取得了增值 ,应当缴纳增值税 、消费
税 ,其纳税义务不受购销合同被判决无效的影响 。税务机关对其征税的法理即为实质课税原则 。




:根据北京市目前对娱乐业的税收规定 ,KTV应适用歌舞厅 20%的营业税税率 ,娱乐
业的营业额为经营娱乐业向顾客收取的各项费用 ,包括门票费 、台位费 、点歌费 、烟酒和饮料费等 。目前十分火爆的量贩
式KTV 与以前歌舞厅的经营方式相比 ,打破了原有的经营格局 ,将烟酒饮料等纳入超市经营 ,与 KTV经营分割开来 ,其
中超市部分一般适用小规模纳税人 4%的增值税税率 ,KTV 部分适用 20%的营业税税率 ,企业整体税负可降低 6 个百分
点左右 。还有一种合作型的KTV 经营方式 ,即两个毫无关联关系的公司 ,一个负责提供顾客在 KTV消费时的所有餐饮
服务 ,另一个提供包房和点唱服务的只收取包房费 ,并分别开具发票 ,以这种方式减轻所要承担的税负 。在被调查的 6
户采用分业经营 KTV 方式的企业中 ,2003 年实现 KTV及餐饮 、酒水等收入 5076万元 ,如全部按娱乐业 20%税率应纳营
业税 1015万元;但实际缴纳营业税 711 万元 、增值税 21 万元 ,比改变经营方式前少缴税款 27.8 %。北京市税务部门的有
关人士认为 ,通过改变经营方式减轻税负是现今企业避税的一个特点 ,由于 KTV 企业改变经营方式 、核算方式后 ,与原
有娱乐业政策不相吻合 ,如果按娱乐业征税又依据不足 ,造成执法上的被动 。而税务机关在不违反税收法规的情况下一
般也是按有利于纳税人的原则执行 ,实际上允许了纳税人的合理避税 。
在这种情况下 ,税务机关并没有运用实质课税原则对其税负减少的部分进行追征 ,可见 ,在面对纳税人采取的各种
纷繁复杂的避税方式时 ,并不是可以不加以考虑直接适用实质课税原则的 。纳税人在不违反税法的前提下 ,采取合理方
式实现税收负担最小化并没有违背税法的精神 。税收公平所要追寻的正是国家税收利益与纳税人的税收负担之间的合
理平衡 ,在实践中要界定纳税人是滥用法律形式意图规避税负 、还是仅仅为了实现在税法限度内的税收负担最小化 ,是
十分困难的 ,因此在税务机关对税收规避的否认上 ,应当谨慎考虑实质课税原则的适用 。但这并不是意味着在立法上可
以容忍税收规避行为 。通过立法 ,从根本上解决税法漏洞 ,才能真正降低税收规避行为出现的可能性 ,减少税务机关在
处理避税案件时产生的不必要的争议 。
为切实维护税收的公平性 ,在税收规避这一特殊领域内 ,坚持在税收法定主义的前提下 ,以税收公平原则为依据 ,合
理适用实质课税原则的法理 ,透过形式去追求法律实质 ,解决实践中的避税问题 ,可以为实质课税原则的运用提供合理
的空间 ,又维护了税法的安定性;既有利于征税机关和纳税人在实践中正确理解和运用税收的基本原则 ,又可以最大限
度防止行政机关征税权力的滥用 ,保障纳税人的合法权利 。法律上的实质课税原则较之于经济上的实质课税原则 ,将法
律形式置于经济实质之上 ,仍然不可避免会在客观上造成税收负担的不公平等问题 ,而且要在不脱离真实存在的法律关
系的前提下 ,把握复杂形式之下的法律事实 ,依然需要有完善的立法予以支撑 。可以说通过个别防范规定解决实际避税
问题仍是一个治标不治本的方法 ,以追求税收公平为目标 ,从立法上不断完善对税法的补充和修正 ,避免税法漏洞的出
现 ,才是解决避税问题的根本所在 。
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